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Ⅰ 本稿の課題と方法
実行の着手概念の最終的解明は，個別具体的に行われる必要がある。
(１)
た
とえば，不作為犯の実行の着手時期はいつか，
(２)
間接正犯の実行の着手時期
はいつか，
(３)
過失犯の場合はどうか，
(４)
という説明を避けて通ることはできな
いのであり，また，殺人罪の実行の着手はいつか，
(５)
強姦罪の場合
(６)
はどうで
あり，放火罪の場合
(７)
はどうかという各論的説明を抜きにしては具体的な解
決を導くことはできないのである。それどころか，たとえば窃盗罪ひとつ
とってみても，スリの場合，
(８)
住居への侵入盗の場合
(９)
，店舗への侵入盗の場
合，
(10)
土蔵等への侵入盗の場合
(11)
，車上荒らしの場合
(12)
など，さらに具体的場面
ごとの補完を必要とすることが知られている。すなわち，実行の着手とい
う問題は，個別具体的な問題を取り上げて積み上げ式で解決されていかな
ければならないのである。
しかし，体系的かつ論理的思考が求められる刑法教義学において，ある
概念の解明が場当たり的であってはならないことについては，多くの論者
が一致するところであろう。また，実行の着手概念は実行行為論，不能犯
論，違法論等と大きな関係を有するため，その異同の解明にも光が当てら
れなければならない。そのため，これまでも実行の着手の一般総論的アプ
ローチが，特に主観面と客観面とをどの程度，どのように考慮するのかと
いうことをめぐって
(13)
様々に検討されてきたのである。このような検討は間
違いなく必要なものである。しかし，その検討の際に，きわめて重要な前
提が，素朴かつ無邪気に看過されてきたように 少なくとも私には
思われる。それは,「そもそも刑法教義学において主観と客観とはどのよ
うな仕方で把握可能なものであるのか」という超越論的 (transzendental)
(14)
な検討である。これまでの多くの論稿は，主観・客観の意義と方法を提示
しないまま議論を始めてこなかっただろうか。あたかも素朴実在論のよう
なあるいは（きわめて単純化された）デカルト的二元論のような，内にあ
る意識を主観とし，外にある世界を客観として，主観的要素はどうである，
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客観的要素はこうであると論じてこなかっただろうか。主観を考察の客体
にする (Subjekt を Objekt にする) ということや客観的要素と主観的要素
を「折衷する」ということの問題性を看過してこなかっただろうか。違法
性においては客観的要素のみを考慮すべきであるという不可能な見解
(15)
を基
礎にして「若干の修正」を加えて満足する見解が主張されてはいなかった
だろうか。このことに思いを致すとき やはり少なくとも私には 超
越論的な検討はもはや不可避であると思われるのである。
そこで，本稿は実行の着手概念に関する諸アプローチを概観した後，そ
の概念の解明に必要な程度で超越論的検討を行う。すでに述べたように，
実行の着手概念の最終的解決のためには，個別具体的な検討が必要である
ため，本稿は概念解明の最終的論稿ではない。しかしながら，主観と客観
の認識に関する超越論的検討は あらかじめ結論を述べておけば，個別
的客観説を統合説として新たに基礎づけ直すことを通じて 具体的な概
念解明の第一歩となることであろう。
１．客観的アプローチ
啓蒙主義・理性主義とそれにもとづく客観主義の嵐の中，1796年，1810
年フランス刑法に「実行の着手 (commencement 	
)」概念が登
場し，
(16)
プロイセン刑法 (1851年)，ドイツ旧刑法 (1871年) とドイツ語圏
に広まっていくにあたり，
(17)
その解釈として最も早い段階から主張されたの
は フォイエルバッハの客観的理論
(18)
の影響もあり 客観的アプローチ
であった。
(19)
客観的アプローチは，実行の着手概念を客観的に把握することをその主
眼とし，少なくとも犯罪構成要件の一部が実行されたときを実行の着手で
あるとする見解（いわゆる形式的客観説）
(20)
をその思考モデルとする。
このような形式的客観説は，端的にその具体的妥当性の欠如が批判の対
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Ⅱ アプローチにおける主観的なるものと客観的なるもの
及びその折衷なるもの
象となってきた。構成要件該当行為の開始を実行の着手と解するならば，
ことに殺人罪など結果の描写をもって規定されている犯罪類型におい
て その着手時期は著しく遅いものとなってしまい，結果として実行の
着手を認める範囲を著しく狭めることになるからである。
(21)
この問題は，ド
イツ旧刑法43条における “Anfang der 	
解釈が裁判実務におい
て拡張されて適用されなければならなかったことに看て取ることができ
る。
(22)
それゆえ，客観的アプローチにおける形式的要件を緩やかに理解し，あ
るいはその概念を実質的に把握することによって，実行の着手の範囲を拡
大する試みもなされた。たとえば，自然的観察によって構成要件的行為と
密接不可分に関連している行為の開始をもって未遂開始行為であると解す
ることにより，形式的客観説よりも広く実行の着手を肯定する見解（密接
行為説）
(23)
や，事後的客観的に判断される危険概念によって実行の着手概念
を画そうとする見解（実質的客観説)，
(24)
自動性・時間的近接性を基準に構
成要件的行為の一体性を判断し，被害者領域への介入を要求する見解（修
正された形式的客観説）
(25)
などがそれである。
(26)
これらの見解は，客観的未遂論に基づく理論であり，古典学派の理論に
照らせばその基本思想に一貫性があるといってよい。ことに，未遂と予備
とを区別する基準として客観的な基準を設定することは判断の明確性の上
でも利点が認められ，また罪刑法定主義の観点からも 主観的なアプロー
チに比して 妥当であるといいうるであろう。
(27)
このような視点からすれ
ば，啓蒙主義・理性主義・客観主義の古典学派刑法学が，まず客観的アプ
ローチを生み出したことは驚くに値しない。
しかし，実行の着手概念からの主観的基準の排除が困難であるというこ
とは，すぐに自覚されるにいたった。
(28)
主観的アプローチの主張は古い時代
の残滓であったとともに，近代学派による新しい時代の流れでもあったの
である。客観的アプローチを採用しながらも，主観的基準をも取り入れる
ことにより，判断の妥当性を確保しようという修正が意識されるようになっ
てきた。たとえば，客観的基準のみでは，被害者にピストルを向けて引き
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金に指をかけている行為者の行為が，脅迫なのか，強盗なり強姦なりの未
遂なのか，殺人の未遂なのか，はたまた極めて質の悪い悪戯なのかが決定
されないということ
(29)
が自覚されるにいたった。そのため，多くの国におい
て，客観的基準のみで実行の着手を考えようという思考は過去のものになっ
たといえる。
たとえば，ドイツでは「その所為の表象によれば構成要件の実現に直接
着手した者は，犯罪の未遂を行ったものである」
(30)
と定める22条との整合性
に難があるため，行為者の主観を考慮しない純粋な客観的アプローチは現
行法下における解釈論としてはもはや主張されえなくなり，
(31)
オーストリア
においても「行為者がその決意を実行したまさにそのとき，または実行に
直接先行する行為を行うことにより他人にその実行を決定づけたとき（12
条)，所為は未遂である」
(32)
と定める15条２項があるため行為者主観として
の決意 (Entschluss)
(33)
を 少なくとも前段に定められている単独犯つい
ては 考慮しないことができないのである。
(34)
たとえばザイラーは，他人
の本を手に取った行為者がどのような計画を有しているのかを考慮しなけ
れば，窃盗の実行の着手（オーストリア刑法127条）
(35)
であるのか，ただ読
んで元に戻すだけの不可罰的使用窃盗なのかが区別できないと指摘してい
る。
(36)
さらに,「実行に直接先行する行為」という密接行為説にも似た表現
が使用されている後段 共犯 (12条) に関する未遂処罰規定 につい
ても,「時間的場所的観点から客観的にみて接着している行為」と理解さ
れているものの，
(37)
主観的基準として行為計画をも加味して考えるのが一致
した見解である。
(38)
スイス刑法においては「行為者が重罪または軽罪の実行を開始した後，
可罰的行為が終了せず，または所為既遂に属する結果を発生させず，もし
くはその発生がありえないとき，裁判所はその刑を減軽することができ
る」
(39)
と定められているのみであり，わが国と同様に実行の着手へのアプロー
チに行為者主観を加味するか否かは解釈に委ねられているが，やはり行為
者の主観を考慮することが争いえないほどに有力であるということをシュ
トラーテンヴェルトは述べている。
(40)
フランス刑法においてはガローの折衷
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的見解が破棄院の採用するところとなり，現在の判例理論および多数説を
形成しているという末道の研究がある。
(41)
これに対して，オランダ刑法においては，不能犯と未遂犯を区別する基
準として今なお「絶対不能・相対不能」の基準が有力に主張され，それと
相まって実行の着手についても客観的アプローチが優勢を誇っているとい
う。
(42)
以上の概観から，大陸法型の未遂概念を有する各国刑法学において，主
観的要素を考慮しない純客観的アプローチは，オランダのような例外はあ
るものの，あまり多く採用されていないといいうるであろう。
次に，客観的アプローチと理論的に対をなす主観的アプローチを見てみ
よう。
２．主観的アプローチ
主観的アプローチは，主観的未遂論に立脚し，行為者の主観を基準とし
て予備と未遂を区別しようとする見解である。
主観的アプローチによっても，行為者の意思が内心にとどまる限りはそ
れを基準として予備と未遂を画すことはできないのであるから，少なくと
も客観化された意思
(43)
を基準としなければならない。我が国においては「犯
意の成立がその遂行的行為によって確定的に認められるとき」
(44)
や「犯意の
飛躍的表動」
(45)
などという言葉で表されるものである。
(46)
このような主観的アプローチには客観的アプローチ以上の問題点がある
ことについては学説上の異論はほとんどないであろう。行為者主観による
判断は，判断の明晰性を損ない，
(47)
予備と未遂の区別を形骸化してしまう。
(48)
さらに，そもそも「実行の着手」の概念から外形的要素を排除することは
できず，それゆえ，主観的アプローチは最初から純主観的思考方法を放棄
しなければならないからである。
(49)
外国においても状況はほぼ同様である。ドイツ未遂犯論は主観的である
と評されることが多いが，条文上「構成要件の実現に直接着手」との文言
がある限り，純粋な主観説は主張されえないことはコンセンサスとなって
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いる。
(50)
ドイツにおける実行の着手論の主要論点はむしろ条文にある「直接」
の意義についてなのである。
(51)
やはり不能犯論そのものを否定するほどに主観的傾向の強いとされるフ
ランスも，主観的見解よりも折衷的見解の方が有力であり，主観的見解を
採用する論者も予備と未遂の区別を肯定し，意思の客観化をする見解がな
されているという。
(52)
同様に，先述したとおり主観的要素の考慮は解釈に委ねられており，そ
の中で主観を考慮する見解が有力であるスイスにおいても，純粋な主観的
アプローチの不可能性は学説上も実務上も意識されており，
(53)
行為者の計画
によると結果発生への最終決断の段階へと進みもはや戻れないという行為
がなされたとき（行為によって敷居・閾を超えたとき）に実行の着手を認
めるいわゆる閾説 (Schwellentheorie) が実務において採用されるに至って
いる。
(54)
言語的に検討すれば，純主観的アプローチ採用の不可能性はただちに明
らかとなる。我々が解明したい概念は「実行”の“着手」であり
“Ansetzen” であり，あるいは “	” であり “Handlung” である。
これらの言葉 (Wort) にはすでに外形的要素を考慮に入れて理解すべきこ
とが日常言語上含意されている。内心のみをして「実行」と考えることは
「実行」の語義として 我々が問題とすべき行為時の一般人による言語
ゲームおよび裁判時の裁判所による言語ゲームのいずれの言語ゲームを想
定しても ありえない。ある人が何かを頭の中で思い浮かべ，それがい
わゆる主観的領域にとどまるとき，それをして「思った｣,「考えた｣,「浮
かべた」などの言葉は使用されうるが「実行した」は，一般的にも裁判的
にも使用されえないからである。したがって,「実行の着手」を純粋に主
観的観点のみで捉えようとする見解は，そもそも言語の意味の範疇を超え
ており， もし客観的観点を取り入れた場合よりも早く，すなわち被告
人にとって不利な方に実行の着手が理解されるとするならば 許されな
い類推解釈として，罪刑法定主義上の問題が生ずることになろう。
そのため，純主観的なアプローチはそもそも，主観的未遂論からの「モ
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デル」として想定されるのみであって，実際の主観的アプローチはいずれ
もその当初から客観的要素を内包する形でのみ主張されたのである。した
がって，客観的アプローチと異なり，完全に客観的要素を排除した純主観
的アプローチとして検討されるべき見解は存在しない。
このような状況にあって，多くの国で多数の支持を得ているのがいわゆ
る「折衷的」アプローチである。以下に，折衷的アプローチを見てみよう。
３．いわゆる「折衷的」アプローチ
客観的アプローチに主観的要素を加味することによって結論の妥当性を
担保しようとする試みは，現在幅広く支持を集めている。ドイツ刑法22条
は実定法として，所為の表象という主観的要素と構成要件実現の直接的開
始という客観的要素とをともに要求している。それゆえ，客観的アプロー
チを基礎にしながら行為者の行為計画をも基礎にして考える個別的客観説
(individuell-objektive Theorie) が通説となっている。
(55)
個別的客観説とは，
行為者の計画によれば直接的に犯罪の構成要件実現の開始があったとき実
行の着手があるとする見解であるが，
(56)
実際の適用の上においては前述の実
質的客観説の中で，特に行為者の計画を考慮する旨を明確にしている見解
と考えてよいであろう。
(57)
この，個別的客観説は，適用において妥当な方向を示している。思うに，
未遂は常に「ある特定の犯罪の未遂」であり,「ある特定の構成要件の修
正形式」である。それゆえ，いずれの構成要件を問題にするかを決定しな
いまま未遂の成否を問うことは論理的に不可能である。外形的に同様の暴
行が加えられていてもそれが強盗未遂か強姦未遂かは行為者の主観面を問
題にしなければならないことは明白であることからも，行為者の主観面の
考慮は不可欠であるといわなければならない。それゆえ，個別的客観説の
結論には妥当性があるのである。
それでは，行為者主観はどの程度考慮されなければならないのか。故意
を考慮すればそれで足りるのだろうか。否である。故意を超えた部分につ
いても行為者主観は考慮されなければならない。たとえば，他人の壷に手
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を伸ばした行為者の行為が「窃盗の未遂」であるか「器物損壊の未遂（不
可罰)」であるかを区別する際や単なる立ち読みと窃盗未遂とを区別する
際には 通説・判例の理解に従えば 不法領得の意思をも問題にしな
ければ決定されえないのである。また，目的犯における目的を考慮せずに，
その未遂を論ずることもナンセンスであろう。外形的に通貨偽造の未遂に
当たるべき行為があっても，行使の目的を欠いた状態ではその未遂を論ず
るべきではない。
(58)
これに対し，もし仮にこの行使の目的を欠いていた外形
的には偽造の未遂にあたるべき行為を行った行為者が，ある時点において
行使の目的を持つに至ればその時点でただちに未遂犯が成立する。すなわ
ち，この場合の実行の着手は「行為者の目的」の有無そのものにかかって
いるのである。さらに，目的などの特別な主観的要素を要求されない殺人
罪においても，すでに指摘しているように，故意を超えた計画をも考慮に
入れなければその危険性を決定しえないのである。そうであれば，当然に
ここで考慮されるべき行為者主観とは，故意のみならず「構成要件的行為
の意味を決定づける行為者の主観」すなわち行為計画をも含むといわなけ
ればならない。
(59)
もちろん，ここでいう行為計画には，構成要件的行為の意味づけを超越
した行為者の単なる性格や傾向は含まれない。
(60)
また，行為者主観が危険そ
のものに影響を与えるという見解を採ることもできない。ここでいう行為
計画は，あくまで構成要件的行為の意味づけのために必要不可欠な要素を
意味するのである。それは，単なる主観も単なる客観もいずれも存在せず，
主観と客観が相俟ってひとつの存在（ここでは行為）をつくりだしている
ということに由来するものであるが，それは本稿の後半における超越論的
検討で明らかにしていこう。
Ⅲ 危険概念における主観的なるものと客観的なるもの
ここで，議論を基本的なところまで掘り下げてみよう。
我々は「実行の着手」という言葉でもって，未遂犯成立のための要素と
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しての「危険」を検討している。この「危険」が不能犯における「危険」
と同様に理解されるべきであるか否かについては後述するとして，ここで
は，この「危険」が果たして行為の危険を意味するのか，結果の危険を意
味するのか，客観的に把握されるべきものなのか，主観的に把握されるべ
きものなのかという従来から議論されてきた問題に目を向けてみたい。と
はいえ，現在の議論状況を概観すれば，また，本稿において検討してきた
ように純粋な主観的アプローチはそもそも不可能であることに鑑みれば，
危険を主観的にとらえる見解の検討はもはや不要であろう。ここで問題に
したいのは，近年きわめて有力である未遂犯における危険を既遂犯におけ
る結果とパラレルに考え，危険を結果同様に可能な限り客観的に把握しよ
うとする「結果としての危険」を考慮する見解（結果犯説）である。この
ような見解は，理論的に採用可能なのであろうか。純客観的なアプローチ
が採用しえない状況において，一部の論者がそれでもなお頑なに試みるよ
うに危険を純客観的にとらえようとするのだろうか。あるいは，多くの論
者がそうするように危険を結果と同様に理解し，危険という客観的要素と
行為者の表象ないし行為意思という主観的要素を折衷的ないし二元的に把
握することによって，帰結の整合性を保とうとするのであろうか。私には，
そのどちらの道も不可能であるように思われる。なぜなら，危険を結果と
して把握することには重大な誤りがあるからである。
山口厚は，我が国の危険犯論および未遂犯論に多大な影響を及ぼした著
書『危険犯の研究』において,「侵害犯においては，法益侵害を処罰の対
象とすることによって，法益侵害の発生の防止を図るのに対して，危険犯
においては，危険を処罰の対象とすることによって，危険の発生を防止す
ることを図っているのである」
(61)
と法益侵害と危険とをすでに立法段階から
並列的に表現した。これに続けて山口は，法益侵害が結果であるように，
危険も外界に生ぜしめられた「結果」であるとし，その判断は「論理的に
は法益侵害の場合とパラレルに」行われると主張した。
(62)
この結果と危険と
をパラレルに考える思考方法こそが，現在多くの支持者を擁する「結果と
しての危険」という概念の基本思考となっているのである。しかし，この
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ような結果と危険とを並置しパラレルに考えるやり方は，以下に批判する
とおり巧妙なレトリックないし言語上の誤解に基づいているといわざるを
えないのである。
第１に，危険犯制定の目的は，侵害犯と同様に法益侵害発生の防止であ
るということは明らかであるという点が，この叙述においては（意識的に
か無意識的にか）看過されているように思われる。
(63)
侵害犯と危険犯の規定
の差異は，その目的でなく手段の差によって理解されるべきであろう。侵
害犯は確かに法益侵害発生の防止を目的として制定される。同じように危
険犯も法益侵害発生の防止を目的として制定されるのである。ただ，法益
侵害結果が発生してからでは遅すぎるような重大な事態について結果発生
以前に「(既遂）危険犯」としてあるいは「未遂犯」として処罰する旨を
通じて，処罰の早期化と規範維持の強化を意図しているにすぎない。殺人
未遂罪がなぜ制定されているのか。それは「生命の危険を防止したい」か
らではなく殺人既遂罪と同様に「生命法益を保護したい」からである。た
だ「生命法益が失われた後のみの処罰」では処罰が遅きに失するから，法
益侵害を引き起こす危険のある行為を処罰する規定もおいているのである。
そうであるからこそ，危険概念理解は法益からまったく離れて行われはし
ないのである。
(64)
それゆえ，立法目的段階において法益侵害と危険とを並置
することは不可能である。危険犯や未遂犯の目的も単なる危険発生防止で
はなく，法益侵害結果発生防止なのである。
(65)
第２に,「発生」という語の誤解である。確かに,「結果が発生する」や
「危険が発生する」という言及は，日本語において可能である｡「ある行
為が原因で結果が発生した」も「ある行為が原因で危険が発生した」も使
用可能 (gebrauchbar) である。それでは，このように同じ述語を持つこと
ができるから「結果」と「危険」は等値可能なのであろうか。もし，同様
の表現が可能であるから等値可能であると短絡するのであれば，それは言
語上の誤解に基づいた思考のショート（短絡・short-circuit) であるとい
わざるをえない。たとえば,「さっきまでここにあったボールが消えた」
というとき，我々は「ボールはどこへ行ったのだろう。今，どこにあるの
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だろう」と問うことができる。しかし,「さっきまでここにあった蝋燭の
火が消えた」というとき，我々は「火はどこへ行ったのだろう。今，どこ
にあるのだろう」と問うことはできない｡「○○が消えた」と単語の位置
として等置可能・交換可能であっても，ボールと火の「消え方」を等置す
ることはできない。それはまったく同じ発音・文字を有する「消える」と
いう言葉であっても，その意味が言語ゲームにおける使用が異なることに
よって異なるからである｡「右手が上がった」と「雨が上がった」という
表現を手掛かりに「右手」と「雨」とをパラレルに考え，両者の「上がり
方」を同一に捉えることのナンセンスさを想起してほしい（両者の「下ろ
し方」を想起すればナンセンスさは尚更明確になる。右手は下ろせるが，
雨は下ろせない)。同様に,「結果が発生する」と「危険が発生する」とで
は「発生する」の意味が異なる。結果の発生は，まさに辞書的な「発生」
の意味を含むのに対して，危険の発生は明らかに一定の事態の「不発生」
を含意しているからである｡「危険」の語はむしろ事実の不発生に力点が
ある｡「過去の危険」といえば「結果の不発生という事実」(｢あの時，全
財産を失う危険があった」といえば，その時全財産を失っていない）を意
味し,「現在の危険」といえば「現時点での結果の不発生」(｢あぶない」
といえば，まだ結果は発生してない）を意味し,「将来の危険」といえば
「結果発生の不確実性」を意味している（｢大雨で崖崩れの危険がある」
といえば崖崩れが発生しない可能性を含意している。確実に崖崩れが起こ
るなら「大雨により崖崩れが起こる」という)｡「殺人未遂」のもっとも重
要な要素は「人が（殺人行為と因果的に）死ななかった」という事実であ
る。危険という語は，結果という語と並置しうるような意味を有していな
い。
第３に,「結果」という語の多義性の看過である。先述のように，危険
は結果の不発生を含意している。それでは，それを正面から認めて「結果
の発生」という「事態（ある意味における結果)」と「結果の不発生」と
いう「事態（ある意味における結果)」とを並列的に置けるのではないか
との疑問も湧いてこよう。しかし，このような並置も「結果」という語の
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多義性を正確に理解すれば不可能だということが判然とするのである。既
遂犯と未遂犯では「結果」という語の意味が異なっていることを以下に説
明する。
ひとつの侵害犯の既遂においては，法益侵害結果はひとつ発生している。
ひとつの殺人既遂罪においては，具体的にひとつの死が存在する。このよ
うな結果は ひとまず日常言語的な意味において 事実的なものであ
る｡「いついつどこで誰がどのように死んだ」と具体的に描写されうるも
のである。
これに対して未遂犯における「結果」の語は，以下のように既遂犯にお
ける「結果」の語とは異なる意味で使用されている。
まず，行為者が志向した結果としての，行為者の故意内結果における違
いである。これは，行為者が「被害者をナイフで刺して殺してやろう」と
思ったときの「殺してやろう」に観念される，行為者の主観的志向目標と
しての結果であり，いわゆる中世スコラ哲学によって意識の志向的対象と
して理解されていた “objectum” としての結果であり，文字通り意識にお
ける “Gegenstand（対象)” である。
(66)
この行為者の故意内結果は，既遂犯・
未遂犯ともに考えうるがその性質は異なる。既遂犯における故意内結果は，
現実に発生した結果との間での具体的差異を考えることができるが，結果
が現実に発生していない未遂犯における故意内結果は，観念的にしか差異
を検討することができないからである。これは刑法教義学上避けて通れな
い重要な問題を孕んでいる。本稿においては，故意と錯誤の問題を検討す
る余裕はないので，以下にその問題性を軽く記述するだけにとどめたい。
結果が発生したときの故意内結果は,「当該結果を発生させる認識・認
容があったのか」という問題意識のもとに認定されるのであって，そこで
使用されている「当該結果」の意味は侵害犯の既遂における現実に発生し
た「結果」の意味と差異はない。未遂の故意内結果は「そもそもどのよう
な結果を発生させる認識・認容があったのか」という問いによって認定さ
れるものであり，既遂犯の場合と異なり「結果」の語の意味はまだ確定し
ていない。前者はひとつの事実的結果に対する認識・認容の「単一的な有
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無」が問題となり，他のいかなる故意とも無関係に成否を判定しうるのに
対して，後者は判断者によって無数に想定される可能性としての結果のい
ずれに対する故意があったかという「選択的な有無」が問題となり，他の
罪の故意との関係を検討する必要が生ずるのである。
たとえば，人が殺害されたことをもって殺人既遂罪の故意の存否を検討
する場合，当該人を殺害する故意の有無だけが問題となる。ここで器物損
壊の故意や放火の故意を検討する必要は生じない。ところが，行為者の発
射した弾丸が人と飼い犬の間を通り抜けていったというとき,「殺人の故
意を検討するか器物損壊の故意を検討するか」ということがまず問われる
必要があるのである（当然，両者の故意が問題とされ，両者の故意が認定
されることもありうる)。既遂犯においては，客観的結果からその結果に
対する故意の有無を検討しうるのに対し，未遂犯においては，事実的な意
味における結果が存在しないため，故意を含む意思全体からその行為を把
握していくという方向をとらなければならないことになる。
(67)
さらに，結果が不発生の未遂犯の場合に危険判断の基礎とされる「結果」
も既遂犯における「結果」とは異なる。たとえば，崖の上で行為者が被害
者をナイフで刺すとしよう。このとき，実際にナイフが刺さって被害者が
その場で失血死すれば，既遂犯における「事実としての法益侵害結果」が
生じ，この結果は（ひとまず）唯一の動かないものとなる。しかし，この
行為が結果を発生させず犯罪が未遂にとどまった場合，我々は殺人未遂の
成否を確定させるために危険を論じなければならなくなる。そこで用いら
れるのは,「被害者が死ぬ危険があったか否か」であり，すなわち「結果
発生の危険（法益の危殆化）の有無」である。注意してほしいのは，もう
すでにこの時点で「結果」という概念は，既遂犯のときのそれとは異なる
意味で使われていることである。ここでは「被害者にナイフが刺さってそ
の場で急性の出血性ショックによりその場で死亡する」という（判断者に
よって想定された）結果がありうるかだけではなく,「被害者にナイフが
刺さって徐々に出血し，病院に運ばれたが処置のかいなく失血死する」と
いう結果もまた可能性として想定されうるし，されなければならないだろ
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う。さらにいえば,「被害者にナイフが刺さった勢いで被害者が崖下に転
落し，崖壁から突出していた岩に激突して死ぬ可能性」や「崖下の海に転
落し溺死する可能性」まで 因果関係ないし客観的帰属が切れない限り
は 排除することはできない。出血性ショックで被害者が死亡した既遂
犯のとき，被害者が崖下に転落する可能性など「結果」という語の意味内
容に取り込まれてはいなかった。結果は唯一のものであり，それは被害者
が出血性ショック死したという明白な事実以外のなにものでもなかった。
しかし，未遂犯における危険判断の基礎となる「結果」は判断者によって
幾様にも可能性として想定され，決して一つに定まるわけではない性質を
有している。複数の想定された可能性としての「結果」が危険判断の基礎
をつくり，その判断が分かれることすらありうる。たとえば,「被害者が
即死する危険はなかった」が「出血により循環不全のショックで数時間後
に死亡する危険はあった」などのようにである。このように，未遂犯の危
険判断において使用される「結果」という概念はもはや既遂犯における
「結果」と異質であるということを指摘しなければならない。結果不発生
タイプの未遂犯には事実としての結果がないのであるから,「結果発生の
危険」というときの「結果発生」はあくまで可能性概念にとどまり，そ
れゆえ可能性としての結果は事実としての結果と異なり複数（もし条件関
係確定における結果の具体化の程度まで死因のみならず死亡時刻や死亡場
所などまで具体化するのであればほぼ無数に）想定しうるのである。すな
わち，既遂犯における結果は「事実としての結果」であり，未遂犯にお
ける結果は「可能性としての結果」なのである。これは，驚くべき異質性
である。ちょうど，現実に行われた（実行）｢行為」と他行為可能性を判
断するために想定される（他）｢行為」の意味がまったく異質であるよう
に。
すなわち，幾重にもある死の可能性が未遂犯における「法益侵害結果」
の意味であり，そのうち一つが選び取られたことが既遂犯における「法益
侵害結果」の意味である。そうならば，死の可能性と死は時間的に異質で
あり，論理的には包摂関係にある。結果が花であれば，危険はその花の種
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である。種を「ある意味では花である」と理解してはならない。今「これ
はどのような花が咲く種なのだろうか」と問題にしているということはそ
の種から特定の花が咲いていないことを前提としているからである。
このように，既遂犯における法益侵害結果と未遂犯における危険は，ひ
とつの体系内においてはまったく並置することができないのである。した
がって，違法性を結果を中心に客観的に把握しようとする理論に立脚する
かぎり既遂犯体系（結果体系）と未遂犯体系（危険体系）の２つの体系が
必要になるであろう。たとえば，既遂犯体系においては違法性の客観面を
重視しながら，未遂犯体系においては主観的違法要素としての故意を認め
る平野龍一が試みたようにであり，
(68)
山口厚が行為意思の名の下にそうして
いるようにである。
(69)
我々は，未遂犯における危険を客観的に「結果としての危険」として理
解することが不可能であるとの結論にたどり着いた｡
(70)
「結果としての危険」
を考える立場は,「結果」を明確で客観的かつ一義的なものと把握したい
と願いながら，多義的に使用せざるをえなくなっている。明晰であり客観
的であるからこそ人権保障に資するとして重宝された結果概念に，未遂犯
における危険を含めるというのは，それこそ結果の自殺論法であろう。カ
ント哲学に対するヤコービの言葉をパロディにして表現すれば「私は，結
果を前提としないでは結果無価値論体系の中へと入りこむことができず，
また結果を前提してはその体系にとどまることができないということにつ
いて，いつも混乱させられてきた」
(71)
のである。
それでは，危険は結果と同様に客観的に把握できないのならば，主観的
に把握されるべきなのか。否である。危険は現象から離れては考察するこ
とができない（危険の意味を考えるときは「(可能性としての）結果」を
無視して考えることはできない。危険は結果そのものではないが，危険を
認定するときに（可能性としての）結果を想定することを本稿は否定する
ものではない)。危険は，客観的側面と主観的側面をして統合的に理解す
るべきものだからである。いや，危険にとどまらず，刑法が対象とする現
象判断のすべてについて客観的側面と主観的側面とを無視することはでき
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ないのである。その超越論的 (transzendental) な議論を以下で展開しよう。
Ⅳ 認識における主観的なるものと客観的なるもの
これまでの刑法学の議論は，主観的要素（心的世界）と客観的要素（物
的世界）とが区別されうることを暗黙裡に前提としてきた。観察者の認識
とは無関係に成立しうる客観的な自然的事実というものがどこかにあると
いう素朴な世界観を前提とし，その上で客観的な自然的事実を体系構築の
基礎とするのか，自然的事実と切り離された行為者主観を基礎とするのか，
それともその両者を二元的に取り入れるのかという議論をしてきた。主観
説，客観説，二元説の括りがまさにその証左である。しかし，このような
前提こそが誤りなのである。
世界の諸要素が客観的なものと主観的なものに区別されうると考える実
体二元論 (Substance dualism) に基づく世界観，いわゆるウィトゲンシュ
タインが『青色本』において単純な自然主義的世界観と並べて批判した
「エーテル状 (aetherisch)」の心的世界と物的世界とに区別する世界観
(72)
は
誤りである。このような二元論は，結局のところ意識についてカルテジア
ン劇場 (Cartesian Theater)
(73)
の誤りを犯すからである。
(74)
世界の構成は言語を通してしかなしえず，それゆえいわゆる客観的要素
と主観的要素と呼ばれている諸要素は言語的に統合されている。認識され
えない客観的要素は世界を構成しないがゆえに認識と無関係な存在は考え
ることができず，客観的要素と無関係な認識はありえないがゆえに現象と
関係を持たない認識を考えることもできない。
(75)
たとえば，人間の誰にも認
識できない音域があるとして，それをいかなる観察によっても人間が認識
できないとき（たとえば「蝙蝠はこの音域の音波を認識できるらしい」と
いうような認識すら人間がもちえないとき)，そのような音域は「(私にとっ
てもあなたにとっても）世界の中に存在しない」のである。存在は認識可
能性をもっていなければならない。
(76)
チャールズ・サンダース・パースはこ
のことを端的に「認識可能性と存在は，形而上学において同一の術語であ
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るというだけではなく，同義の術語である」と述べている。
(77)
そして，この
ような世界の限界は，認識の唯一の道具である言語が一元的に画してい
る。
(78)
したがって,「世界の諸要素のうち認識に無関係な客観的事実が素朴
に存在し，それを事実とは独立の我々の主観が認識するのであるから『客
観か主観かその両方か』という議論が成立しうる」という誤った前提は捨
て去られなければならない。
また，事実と価値の単純な二元論も同様に誤りである。たとえば，侵害
犯における法益侵害結果として客観的に把握されうると一般に考えられて
いる「死」ですら事実と評価の両面を有している。事実から離れた死も評
価から離れた死もありえない。刑法学上の「死」が仮に従来の三徴候によ
る総合判断から脳死判断に移行したとしても，それは人間の死という事実
が変化したということを意味しない。人間の死の実体に数年前と現在とで
差が生じたということを意味しない。あくまで「我々が何をもって死と呼
ぶか」という評価が変化したにすぎないのである。評価が変化することに
よって刑法的事実も変化する。評価がなければ刑法的事実は決定されな
い。
(79)
このことは，実はすでに正面から認められてきたのではあるが，
(80)
それ
でもなおこのような二元論を自覚的に前提とする論者は少なくないように
思われる。宗岡は「わが国の刑法学のほとんどすべての論者」がこのパラ
ダイムを共有しているとすらいうが，
(81)
この「刑法学において規範的評価か
ら切り離された客観的事実が存在するのでそれをまずは認定せよ」とする
理論はそのスタート地点からして妥当ではない。それはあたかも「現象
(Erscheinung) ではなく物自体 (Ding an sich) を認識せよ」というが如き
である。逆もまた然りである｡「人間には主観しか存在せず，事実などを
考慮する余地はない」とする主観主義的理論もまた誤りである。人間の生
命活動が不可逆的に終了したという事実的基盤がなければ死の評価は認め
られない。我々はそれを死とは呼ばないからだ。つまり，現象から乖離し
た評価によって死を決定することも許されない。この意味では，死は単な
る規範評価に尽きるものではなく，現象に基づくものである。
(82)
したがって
単なる規範主義も妥当ではない｡「事実か規範かそれともその折衷か」と
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いうスタート地点を誤った問いを元に積み上げられてきたこれまでの刑法
学が「客観主義か主観主義か二元論か」という誤った対立へと導かれていっ
たのはあるいは必然であったのかもしれない。存在とは，認識において現
象と評価（事実と規範）とをそれぞれ「行ったり来たり (hin und her)」
の過程を（時間的にではなく概念的に）数えきれないほど繰り返して全体
像をつかまえていく人間の営みの成果のひとつなのである。
これは存在の問題であるから，すべての出来事に共通する。すなわち，
世界の中のあらゆる出来事が「どのような現象をどのように評価するか」
というまなざしの「行ったり来たり (hin und her)」から主観客観統合的
（言語的）に決定されているのである。これは，世界のあり方が「私の世
界」という デカルト的な意味においてではなく言語的な意味における
独我論的なあり方を見せながらも「私的言語は存在しない」
(83)
という言
語の公共性に由来するのである。すなわち私にとっての「私の世界」と他
者にとっての「私の世界」との懸け橋になるのは「言語」であり，それゆ
え，誰にとっても「私の世界」であるという意味における主観と言語ゲー
ムを共有する者同士の客観（間主観）とが常に言語を通じて統合されてい
る｡“私”は生まれてから死ぬまで“私”でしかありえず,“私”以外の何
者かにはなりえない。そのため，世界の範囲は“私”が認識しうるものの
範囲である｡“私”の認識の限界は“私”の言語が画している。また同時
に,“私”は他者なくしては言語的たりえない。したがって他者と共有可
能な世界でなければそれは世界たりえず,“私”が他者に関与する場合は，
他者の認識可能な世界と“私”の世界とが言語を通じて橋渡しされている。
であるから，我々はともに何かを認識しようとするときには私と他者との
間を「行ったり来たり」するのである。
(84)
刑法学における様々な存在判断の
場面で，行為者の認識と一般人の認識可能性を基礎にして一般人の見地
（日常言語の観点）から把握しようとする説には，このような基本的な世
界観と調和的なものがある。
かつてヴェルツェルが生活現実 (praktische Lebenswirklichkeit) として
の法における行為は意味に満ちた総体であり，客観と主観との行為におけ
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る統合を説くことによって，目的的行為論を主張したが，
(85)
その主張は根本
においては正しかった。存在が主観と客観の統合によってのみ理解されう
るということは，まさにそのとおりである。過度に行為における目的性を
強調した点および刑法の目的を社会倫理と結びつけた点
(86)
でヴェルツェルは
誤ったといいうるのではあるが，世界を機械論的に把握し，存在や認識の
根本的在り方を考慮しないままに因果論的把握を分析的・認定論的である
と誤解したまま「発展」を遂げてきた刑法学に，鋭いメスを入れてパラダ
イムシフトを迫ったことは大きく評価しなければならない。
(87)
そのため，これまでの主観的刑法学はもちろんのこと，純客観的刑法学
すら放棄されねばならない。もちろん客観と主観の区別を本質的に認めな
がら，それを合わせる折衷主義も理論的には採りえない。そもそも言語的
に主観と客観が統合的に理解される方向が模索されなければならないので
ある。すなわち，主観か，客観か，折衷かという問いこそが誤りであった
ことが自覚されなければならないのである。存在は，主観と客観とをたえ
まなく「行ったり来たり」することによって確認されていく主客統合的概
念なのである。
もちろん，本稿でもそうしているように，説明概念として「客観」と
「主観」の語は使用されて構わない。学説史上の流れとの関連においても
理解のしやすいテクニカル・タームだからであり，主客の統合を認める論
者もこの語を使用するからである。したがって，これからも客観的構成要
件や主観的違法要素などの術語は引き続き使用されるであろう。しかし，
これはあくまで説明のための概念であり，その説明を本質のすべてとして
理解することはできない。あらゆる客観的要素が主観的世界から自由でな
く，あらゆる主観的要素が客観的世界から自由ではないからである。客観
的要素の判断に主観と客観を取り入れ，主観的要素の判断にも主観と客観
を取り入れていくことが求められるのである。
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Ｖ 行為意思という主観的なるもの
いわゆる行為意思というものを認めて，これを主観的違法要素ないし構
成要件要素として，実行の着手を判断しようとする見解が近年主張されて
いる。
(88)
この見解が，客観的アプローチに親和性を持つ論者によって主張さ
れているということは，客観的アプローチに主観を持ち込むものであり，
折衷説ないし統合説への接近という意味において妥当な試みなのであろう
か。残念ながらそうではない。
もし，行為意思というものが故意ないし行為計画を意味するのであれば，
端的に「故意を考慮する」ないし「行為計画を考慮する」と言えばよい。
また，行為意思と行為計画との両方を考慮するのであれば，行為意思は行
為計画の中に解消され，行為意思を独立で採用する意義はなくなるであろ
う。
(89)
そうではなく，故意や行為計画と切り離された行為意思を考慮すると
いうのであれば，まさに「意思それ自体 (Wille an sich)」を想定するもの
である。このようなあり方は，批判されるべき実体二元論的世界観を前提
にするほかなく，かの世界観に立脚したとしても客観的基盤に過度の主観
を持ち込む試みに他ならない。故意は単なる純粋な主観ではありえず，客
観的構成要件要素によって規制された規範との関連を有する意味に満ちた
表象である。行為計画は所為との関連において理解される対応する現象を
有する行為者表象である。故意は，各犯罪ごとにそれがどのようなもので
あるかが少なくとも客観的構成要件要素との関連がある程度に明確であり，
行為計画もまた構成要件および具体的所為との関連において明確である。
しかし，これらから切り離された行為意思という概念は，規範の彩りを失
い，現象的基盤を有しない，まさに「行為意思それ自体」として観念され
なければならない。そのような観念は，不当であるという以前に不可能で
ある。
(90)
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Ⅵ 実行の着手と不能犯
これまで論じてきたように，統合説として構成しなおされた個別的客観
説が妥当であるが，個別的客観説には不能犯との関係で，若干の修正を加
える見解が主張されているので簡単に検討を加えておく。たとえば野村稔
は，個別的客観説を採用することは不能犯における主観説ないし抽象的危
険説と結びつくので，不能犯において具体的危険説を採用する場合には,
「実行の着手があるという判断には不能犯でないという判断が併せ含まれ
ていると考えなければならないのであ」り,「不能犯論は実行の着手論の
一つのミクロコスモスである」のだから，実行の着手論と不能犯論との整
合性を考えなければならないという。
(91)
しかし，この種の見解が前提として
いる実行の着手があることと不能犯でないことを同一視する図式自体が，
現在は崩れているといえる。
(92)
そこで，抽象的な規範違反行為が実行の着手
であり，具体的な規範違反行為が可罰的未遂であると考えることが可能で
あろう。実行の着手は条文の規定を充たすか否かの問題であり，行為者の
抽象的な規範違反行為の存否を確定するものである。いわば，処罰のため
の必要条件を探るものであり，具体的な危険判断の対象とすべき行為の確
定
(93)
を目的として判断されるものである。これに対して，不能犯における危
険は，当該行為が具体的に処罰されるべき規範違反行為であるか否かを判
断し，処罰のための十分条件を探るものである。かようにして，抽象的に
行為規範に違反する既遂危殆化行為を実行の着手と考え，具体的に行為規
範に違反する既遂危殆化行為を未遂犯処罰の実際上の限界と考えることが
可能になるのである。そのときに，どちらにおいても主観と客観とは実体
的に分離して理解されるものではないということに注意が必要である。し
たがって，実行の着手においては個別的客観説の枠組みが，不能犯におい
ては具体的危険説がそれぞれ矛盾なく採られうるのである。
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Ⅶ 結 語
本稿は，超越論的検討を経て，実行の着手は主観と客観とが統合的に理
解されなければならないという結論にたどり着いた。
(94)
それは，これまで考
えられ あるいは端的に誤解され てきたように，行為が主観的要素
と客観的要素の寄せ集めによって構成されているからではない。行為を我々
が分析的に切り出してみれば，主観的要素と客観的要素があると「説明」
できるのであるが，実際の行為そのものには，主観と客観との合一体とし
ての行為があるのみだからである。したがって，そもそも純粋に客観的な
行為理解も主観的なそれも我々が選びうるような道ではないのである。行
為を，分析道具でしかない主観か客観のみで理解しようとすれば，必ず行
為の一面を見落とすことになる。このことは，犯罪論全体にもいえること
である。犯罪の諸要素を客観的なるものと主観的なるものに分析的に区別
することは可能だが，ある実体（たとえば違法行為）を把握するために，
これを客観的あるいは主観的な要素のみで把握しようというような刑法体
系を採ることはできないのである。この意味で（もし違法性段階では客観
的要素しか考慮しないというモデルを採用するならば）一元的結果無価値
論も（もし違法性段階で主観でしか考慮しないという極端なモデルを採用
するならば）一元的行為無価値論も採用できないといえる。主観あるいは
客観の「一元論」とはつまり現象の「一面論」でしかないからである。
(95)
それでは，どうすればよいのか。体系の作り直しに一から着手せねばな
らないのか。さいわい，そうではない。これまでの二元的行為無価値論が
「二元的」というミスリーディングな呼称を冠しながらも，違法性におい
て主観と客観とを統合的に判断対象に含めようとしてきたことは，十分に
評価に値するであろう。責任論における規範的責任論は，まさに主観と客
観と事実と規範の統合的責任論といえるであろう。このように，これまで
の刑法学は，二元的行為無価値論・規範的責任論という名称の下で，妥当
な判断を求めてきたといえる。したがって，本稿が提示する結論もまた，
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これまでの二元的行為無価値論の統合的な再基礎づけとして理解されるべ
きである。
したがって，本稿の主張の実行の着手における帰結は，二元的行為無価
値論に基づく個別的客観説と帰を一にする。しかし，その基礎づけは,
「純客観的要素だけでは判断できないから，それとは独立の主観的要素も
加味する必要がある」というものでもなければ,「行為は二元的だから」
でもない｡「存在と認識の構造上，行為計画を観なければ行為を知ること
はできず，行為を観なければ行為計画を知ることができない」からである。
その両方を交互に参照しあって初めて規範違反行為が把握されうるのであ
る。
すなわち，ある行為が実行の着手といいうるか否かは，行為の客観面の
みでも主観面のみでもなく，客観面を元に主観面を考慮し，主観面に基づ
いて客観面を考慮するという「行ったり来たり (hin und her)」の営みを
繰り返し，全体として判断されるものなのである。行為の客観面を参考に
し，行為計画を資料にし，それを元に再び客観面を精査し，そして故意を
考慮し，再び客観面を見る。どこが起点でありどこが終点であるなどはな
い。何度も何度も主観と客観とを行き来する。このようにして，まなざし
が客観と主観とを何度も行き来する間に形成される像こそが，意味に満ち
た存在なのである。誤解を恐れずにいえば，あたかもひとつの絵を鑑賞す
る際に，形と色とのどちらかだけに注目するのではなく，形を観て，色を
観て，また形を観て，色を観てということを（無意識にそして絶え間なく）
繰り返すことによってはじめてひとつの絵を全体として把握し鑑賞できる
というようなものである。
したがって，従来の個別的客観説のように「行為計画を元に行為を判断
する」というのでは静的説明に失するであろう。行為から行為計画を理解
しようともするし，行為計画から行為を理解しようともする。行為がなけ
れば行為計画は把握できないであろうし，行為計画がなければ行為に意味
づけができない。判断者のまなざしは実行の着手を確定するために（論理
的には）幾度となく行為状況と（故意を含む）行為計画との間を行ったり
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来たりすることだろう。誤魔化さずにいえば，これまでの個別的客観説の
論者もこのように判断してきたはずなのである。
最後に本稿の結論を箇条書きで述べる。
①主観と客観は完全に区別されることがない。
②主観と客観は言語によって統合されている。
③刑法においても主観と客観を言語的かつ統合的に捉えなければならない。
④言語的考察から,「結果としての危険」概念は採用できないことが明ら
かである。
⑤統合的考察から，実行の着手を判断する際には，行為状況と行為計画と
をともに考慮し，その両者を「行ったり来たり」することが要求される。
⑥このような判断はこれまで二元的行為無価値論に基づく個別的客観説に
よって（無意識的に）行われてきた。
⑦本稿は,「二元的」理解に立たず「統合的」理解を前提として個別的客
観説を支持する。
以上のように，本稿は超越論的検討の結果，実行の着手における個別的
客観説を統合説として新たに基礎づけたものである。
（了）
注
(１) 団藤重光は基本的構成要件に該当する行為を明らかにすることは「各
論の課題である」と述べている。団藤重光『刑法綱要総論』第３版（創
文社，平成 2・1990年）355頁。福田平もこれを「各論における個々の
構成要件の解釈の問題に帰着する」と述べ，さらに注において「構成要
件を実現する現実的危険性をもつ行為が開始されたかどうかは，個々の
ばあいに，その具体的な犯罪態様を考慮して決定しなければならない」
と正当にも指摘している。福田平『全訂刑法総論』第５版（有斐閣，平
成23・2011年）229頁，232頁。
(２) 吉田敏雄『不真正不作為犯の体系と構造』(成文堂，平成22・2010年）
147頁以下，黒木忍『実行の着手』(信山社，平成10・1998年）199頁以
下など参照。
(３) 大判大 7・11・16刑録24輯1352頁，原口伸夫「間接正犯者の実行の着
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手時期」法学新報105巻１号 (平成10・1998年) 61頁以下，佐藤拓磨
「間接正犯の実行の着手に関する一考察」法学研究83巻１号 (平成22・
2010年) 135頁以下など参照。
(４) 黒木・前掲注(２)173頁以下など参照。
(５) 最決平成16・3・22刑集58巻３号187頁（いわゆるクロロホルム事件)，
名古屋高判平19・2・16判タ1247号342頁など参照。
(６) 最決昭45・7・28刑集24巻７号585頁など参照。
(７) 森住信人「放火罪の実行の着手について」専修大学法学研究所紀要36
号（平成23・2011年）67頁以下，末道康之「放火罪の実行の着手をめぐ
る一考察」『慶應の法律学 刑事法』(慶應義塾大学出版会，平成20・
2008年）165頁以下，横浜地判昭58・7・20判時1108号138頁や千葉地判
平16・5・25判タ1188号347頁など参照。
(８) 広島高判昭28・10・5 高刑集６巻９号1261頁など参照。
(９) 最判昭23・4・17刑集２巻４号399頁など参照。
(10) 最決昭40・3・９刑集19巻２号69頁など参照。
(11) 名古屋高判昭25・11・14高刑集３巻４号748頁，大阪高判昭62・12・
16判タ662号241頁など参照。
(12) 東京高判昭45・9・8 東高刑時報21巻９号303頁など参照。
(13) この問題に関する近年の出色の論稿は，特に佐藤拓磨「実行の着手と
行為者主観との関係について」『慶應の法律学 刑事法』(慶應義塾大学
出版会，平成20・2008年）111頁以下および金澤真理「実行の着手判断
における行為計画の意義」法学75巻（平成23・2011年）803頁以下であ
る。
(14) 超越論的 (transzendental) とは「対象についてではなく，対象につい
ての我々の認識の仕方に関する認識」の意味である (Immanuel Kant,
B25)。なお，カントの『純粋理性批判』(Kritik der reinen Vernunft) 引
用については，この書を引用する際の世界的な慣例に従い1781年刊行の
第１版をＡとし，1787年刊行の第２版をＢとして，その直後に原版の
ページ数をつけて引用する。なお，本稿では Felix Meiner Verlag の
Philosophische Bibliothek（哲学文庫）版を原文として参照し，自ら訳し
た。その際，邦訳として宇都宮芳明監訳『純粋理性批判 上』(以文社，
平成16・2004年）を若干の参考にした。
なお，超越論的ではないが言語ゲームによって事実の意味（私の考え
によれば事実そのものなのだが）が異なりうるという本稿の問題意識を
「行為のコンテクスト」として検討したものとして，伊東研祐「審判対
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象の設定と行為の社会的意味 犯罪論における『行為のコンテクスト』
の拘束力」『三井誠先生古稀祝賀論文集』(有斐閣，平成24・2012年）75
頁以下がある。またこれについて特に Vgl. Nikolaos Bitzilekis, Der
Tatsachenbegriff im Strafrecht, 1999, S. 29ff.
(15) ここで例外的な論稿として，齋野彦弥「危険概念の認識論的構造」
『内藤謙先生古稀祝賀論文集』(有斐閣，平成 6・1994年）55頁以下を挙
げておかねばならない。齋野は一貫して結果からさかのぼる思考方法を
採用する論者であるが，同論文においてもその見解は徹底している。齋
野は犯罪の存在論的考察をするのではなく認定論（齋野の用語法に従え
ば「認識論｣）的考察からこの見解を主張しているので，本稿における
存在論的検討の直接の批判対象とはなっていない。そこで，本文中では
議論がうまく合わずに批判として取り上げられないため，本注釈で齋野
論文の問題点を指摘しておきたい。
齋野の基本思想は刑法の裁判規範性を前提としている。であるから，
結果からさかのぼる思考方法を一貫してとりうるのである。齋野は実行
の着手に該当する行為を直接探そうとはしない。むしろ「法益侵害に対
する具体的危険の発生があった場合について，その危険発生に因果連関
をもつ行為を『実行の着手』であると評価する」(同論文83頁）という。
このような見解には次の批判をしておきたい。それは，刑法の行為規範
性を重視する必要があるという点の看過である。たとえば，私が道を歩
いているときに，見知らぬ男が別の男にナイフを向けている現場に遭遇
したとして，私はその場で「ナイフを向けられている男を助けるために
ナイフを持っている男を後ろから殴りつけることが適法なのか違法なの
か」を裁判を待たずに知りたい。それが私の行為を決定づけるからであ
る。後に,「この男２人はただふざけ合っていただけであり，お前の殴
打行為は違法である」などと言われてはたまらない。罪刑法定主義の自
由の要請は委縮してしまうだろう。裁判時ではなく，行為時にそれが
「実行の着手」であるか否かを 後の裁判によってある程度の修正は
ありうるにしても，行為者に不利な不意打ちを禁止し一応行動の自由を
保障する程度に 決定する理論が探求されなければならない。刑法は
裁判所だけのものではない。一般人がその自由と安全を保障されるよう
な社会存在論的基盤を持つものでなくてはならないのである。
なお，齋野は自らの構想を「認識論的」と呼ぶが，あくまで裁判にお
ける「認定論的」というべきであろう。この点について齋野は「犯罪論
の全体が認識作用による，存在の間接的な確認以外の何物でもなく，認
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識作用をはなれた存在論的存在を論ずることは不可能である」(同論文
84頁）と述べている。この齋野の叙述自体は正当であり，本稿もそれを
支持するものであるが，そうであるならば行為時の認識（犯罪存在の認
識）も問題にされるべきである。犯罪論による存在の認識をもっぱら裁
判所のみが行うというのであれば，それは単なる裁判における犯罪の認
定道具であり，認定論にすぎないであろう。認識論というからには，行
為者による犯罪認識，一般人による犯罪認識，検察官による犯罪認識，
弁護人による犯罪認識，裁判所による犯罪認識（そして，これらの複数
の視点があるからこそ，同一の事態に複数の存在評価がありうるのでる）
がそれぞれ議論しうるような体系が構築されなければならない。
(16) Oskar Adolf German, den Grund der Strafbarkeit des Versuchs,
1913, S. 68. 野村稔『未遂犯の研究』(成文堂，昭和59・1984年）286頁。
ただし，フランス1791年刑法典は罪刑法定主義思想はあるものの，未
遂処罰については革命以前の理論・実務を受け継いでいることに留意が
必要であり，また，未遂規定を置かなかったことによる欠陥もあったと
いう。この点，邦語によるフランス未遂犯論の優れた研究である末道康
之『フランス刑法における未遂犯論』(成文堂，平成10・1998年）39頁
以下参照。
(17) フランス刑法の影響を受けた旧刑法は初案当初から「実行の着手」と
いう術語を使用していなかったが，そのような概念が前提とされていた
ことは明らかであるとされる。野村・前掲注(16)50頁以下参照。
(18) vgl. Paul Anselm v. Feuerbach, Lehrbuch, 14. Aufl., 1847, S. 78.
(19) Stratenwerth /Lothar Kuhlen, Strafrecht AT, 6. Aufl., 2011, S. 199.
ただし,「実行の着手」の概念は中間法である革命歴４年草月22日法
（1796年法）に規定され，それは必ずしも客観的な概念ではなかったと
指摘するものに末道・前掲注(16)45頁以下がある。
(20) Heinrich Albert Zachariae, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen,
1836, S. 203 ; Franz v. Liszt /Eberhard Schmidt, Lehrbuch, 26. Aufl., 1932, S.
182, 305. 瀧川幸辰『犯罪論序説』改訂版（有斐閣，昭和30・1955年）
182頁，団藤・前掲注(１)354頁など。
ただし，団藤は前掲教科書355頁の注４の中で「もっとも，それじた
いが構成要件的特徴を示さなくても，全体としてみて定型的に構成要件
の内容をなすと解される行為であれば，これを実行の着手と解してさし
つかえない。拡張的構成要件説 (erweitere Tatbestandstheorie) あるい
は実質的客観説 (materiell-objektive Theorien) といわれるのが，これで
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ある」と述べている。しかし，なおも団藤の「定型説」は，密接行為へ
の拡張を拒否し，危険の実質的判断ではなく構成要件の定型性を問題に
するという点において，形式的客観説の一種にとどまるものと理解され
るのが相当であろう。
なお，実質的客観説に形式的客観説の基準を取り入れる見解として浅
田和茂『刑法総論』(成文堂，平成17・2005年）371頁。
(21) ｢物に直接触らない限り窃盗の着手はないとするのは余りに硬直した
基準である」(前田雅英『刑法総論講義』第５版（東京大学出版会，平
成23・2011年）147頁以下。その他，Walter Gropp, Strafrecht AT, 3.
Aufl., 2005, S. 309. 森住信人『未遂処罰の理論的構造』(専修大学出版
局，平成19・2007年）155頁など参照。
(22) RG 71, 53 ; BGH 6,302 usw.
(23) Reinhard v. Frank, StGB, 43 II 2b, 18. Aufl., 1931. このような考え方
はフランクの公式 (Frank’sche Formel) と呼ばれることもある。Vgl.
Frank Ziechang, Strafrecht AT, 2. Aufl., 2009, S. 125.
このような見解は，結局のところ形式的客観説の拡大ないし射程範囲
の明確化にすぎないのであって (vgl. Stratenwerth /Kuhlen, a. a. O. (Anm.
19), S. 199.)，その理論的正当性にも疑問がある。
(24) Spendel, Zur 	
	der objektiven Versuchstheorie,
Stock-FS, 1966, S. 101.
(25) 塩見淳「実行の着手について（ 3・完)」法学論叢（昭和62・1987年）
121巻６号15頁以下。
(26) 本稿では，そのテーマとの関係上，これらの見解をモデル的に 客
観的アプローチ として整理しているが，論者によってはこれらの見
解を採りながら主観的要素を取り入れる見解があり，ことに実質的客観
説と後述する折衷的な個別的客観説の隔たりはさほど大きくないという
ことに注意を要する。なお，行為意思という主観的要素を取り入れよう
とする見解の当否については，後に検討する。
(27) 客観的アプローチ，ことに形式的客観説が罪刑法定主義の見地から重
要であるという指摘は少なくない。たとえば井田良は,「未遂処罰の開
始時期は刑法43条における『実行の着手』の解釈の問題であるから，こ
の文言の持つ制約を無視するならば，罪刑法定主義の見地からする疑義
を免れないであろう。……したがって，形式的客観説を否定（ないし克
服）することは許されない」と述べている（井田良『刑法総論の理論構
造』(成文堂，平成17・2005年）251頁以下）しかし，条文の文言から離
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れて行為者に不利な解釈をすることが許されないとしても，だからといっ
て形式的客観説を克服することすら許されないというのには疑問が残る。
形式的客観説だけが「罪刑法定主義が重要である」と主張しているので
はないのだから。
(28) Vgl. August Finger, Lehrbuch des detuschen Strafrechts, 1904, Nachdruck
1997, S. 313 ; Stratenwerth /Kuhlen, a. a. O.(Anm. 19), S. 199ff.
(29) ｢ある行為が実行の開始といいうるかという問いは，行為者がどのよ
うな方法によって実行するつもりであったのかがわかっているときのみ
に決定しうるということについては，およそ争うことができない。外形
的にまったく同一の行為であっても，その行為がなすべき具体的目的に
よってその意味は異なりうるのである」Stratenwerth, Schweize-
risches Strafrecht AT, 3. Aufl., 2005, S. 312.
また，二本柳誠「未遂犯における危険判断と行為意思」早稲田大学大
学院法研論集120号（平成18・2006年）158頁頁参照。
(30) dStGB22 “Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung der Tat
zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar ansetzt.”
(31) ドイツ旧刑法における客観的な「実行の着手公式」は実務上厳密には
使用不可能であるとして主観的要素を考慮に入れて判断する現行ドイツ
刑法のあり方（個別的客観説）に賛同するものとして Hans Heinrich
Jescheck /Thomas Weigend, Lehrbuch AT, 5. Aufl., 1996, S. 518f.
(32) 	
15Abs. 2 “Die Tat ist versucht, sobald der seinen
Entschluss, sieoder einen anderen dazu zu bestimmen (12),
durch eine der unmittelbar vorangehende Handlung 
(33) ここでいう「決意 (Entschluss)」とは，行為計画を現実のものとし，
所為を既遂に導こうと決意することを意味する｡ Stefan Seiler, Strafrecht
AT, 2007, S. 191.
(34) vgl. Helmut Fuchs, Tatentschluss und Versuchsbeginn, Triffterer-FS,
1996, S. 73ff.
(35) 	
127 “Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen mit dem
Vorsatz wegnimmt, sich oder einen Dritten durch deren Zueignung 
zu bereichern, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder
mit Geldstrafe bis zu 360 zu bestrafen.”
(36) Seiler, a. a. O.(Anm. 33), S. 192.
(37) vgl. EvBl 1998 /173.
(38) EvBl 1998 /182; Seiler, a. a. O.(Anm. 33), S. 193.
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(39) schStGB22Abs. 1 “der 	, nachdem er mit der 

eines Verbrechens oder Vergehens begonnen hat, die strafbare 	
nicht zu Ende oder tritt der zur Vollendung der Tat 			Erfolg nicht
ein oder kann dieser nicht eintreten, so kann das Gericht die Strafe
mildern.”
(40) Stratenwerth, a. a. O. (Anm. 29), S. 309ff.
(41) 末道・前掲注(16)100頁以下。
(42) Matthias Modrey, Grenzen der Strafbarkeit des Versuchs im deutschen
und 			Recht, 2007, S. 105ff.
(43) vgl. Maximillian v. Buri, Zur Lehre vom Versuche, GS, 1867, S, 71.
(44) 牧野英一『増訂日本刑法（全)』(有斐閣，昭和 3・1928年）198頁。
(45) 宮本英脩『刑法大綱』(弘文堂，昭和10・1935年）179頁。
(46) ドイツにおける主観的アプローチの基準とされる行為者の内心の「さ
あ，やるぞ ( Jetzt geht’s los!)」の基準も結局のところ外部的行為がな
ければ評価しえない。 BGH NStZ 1987, 20.
(47) ｢判断基準としてあまりに不明確である」(高橋則夫『刑法総論』(成
文堂，平成22・2010年）365頁）
(48) ｢主観説によれば，強盗の目的で凶器を携えて住居に侵入した時点で
既に，強盗の犯意がその遂行的行為によって確定的に認められるため，
強盗の実行の着手が肯定されることになってしまう」(曽根威彦『刑法
の重要問題〔総論]』第２版（成文堂，平成17・2005年）249頁）
(49) Germann, a. a. O. (16), S. 68.
(50) ドイツ未遂犯論に見られる客観化傾向については，二本柳誠「ドイツ
における未遂処罰限定の試み」早稲田大学大学院法研論集115号（平成
17・2005年）180頁以下参照。
(51) この問題を論じたものとして四條北斗「実行の着手における「直接性
要件」について」桐蔭論叢第19号（平成20・2008年）151頁以下。
(52) 末道・前掲注(16)97頁以下。
(53) Stratenwerth, a. a. O. (Anm. 29), S. 312f.
(54) BGE 99 IV 153.
(55) 個別的客観説がドイツにおける通説であるというよりも，立法が個別
的客観説を採用したと表現した方がより正確であるかもしれない。Vgl.
Jescheck /Weigend, a. a. O. (Anm. 31), S. 518 ; Bernd Heinrich, Strafrecht
ATI, 2. Aufl., 2009. S. 268.
なお，折衷的アプローチには主観的客観説 (subjektiv-objektive
(桃山法学 第20･21号 ’12)194
Theorie) と呼ばれる主観説を基礎にした見解も分類されうるが，この
主観的客観説は，シェンケ＝シュレーダーの見解であれ木村亀二の見解
であれ，結局のところ客観的行為を主観の徴表としてしかとらえていな
いため，本稿では主観的アプローチの一種と考え，折衷的アプローチと
して詳論しない。大塚仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編（野村稔）
『大コンメンタール刑法』(青林書院，平成11・1999年）78頁も主観説と
主観的客観説を客観説と対立させて否定している。
(56) “Der Versuch beginnt mit derjenigen , mit der der nach
seinem Verbrechensplan unmittelbar zur Verwirklichung des Verbrechen-
statbestandes ansetzt.” Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl.,
1969, S. 190. この叙述を現行ドイツ刑法22条の規定(注30)と比べれば，
その類似性は明らかであろう。我が国で個別的客観説をとる代表的なも
のに，西原春夫『刑法総論』(成文堂，昭和52・1977年）279頁，野村稔
『刑法総論』補訂版（成文堂，平成10・1998年）333頁，川端博『刑法
総論講義』第２版（成文堂，平成18・2006年）459頁など。
(57) ｢通常の犯行形態の場合は,〔主観説以外の〕各説の間で大きな差異は
生じないといえる」([ 〕内引用者注）とするものに，岡野光雄『刑法
要説総論』第２版（成文堂，平成21・2009年）245頁。
(58) もし，行使の目的を欠いていても「行使の目的を有する危険がある」
がゆえに通貨偽造罪の未遂とするならば，行使の目的を欠いた通貨偽造
がすべて通貨偽造罪の未遂として可罰的となってしまい，通貨偽造罪を
目的犯とした立法趣旨に反して不当であろう。
(59) Welzel, a. a. O. (Anm. 56). S. 190.
佐藤・前掲注(13)127頁における④の見解である。
(60) ｢計画された行為が，構成要件該当行為として想定された行為の範疇
に入るかを検討する際の前提作業」として行為計画を考慮すべきであり,
「構成要件の枠を超えた純粋に主観的な行為者の犯行計画は，元来実行
の着手とは無関係である」と指摘するのは，金澤・前掲注(13)819頁で
ある。この指摘は正当な指摘であるといえる｡「行為計画を考慮する」
からといって，構成要件とはおよそ無関係な行為者が単に抱いただけの
「計画」を実行の着手判断に取り入れるべきではないであろう。しかし，
それは刑法の主観化をもたらすからでも，処罰があまりにも早期化する
からでもない。本稿の立場によれば，そもそもそのような「純粋に主観
的な計画」など刑法的意義を持って存在しないからである。構成要件に
無関係な主観的計画は，たとえ裁判時にそのような内心を抱いていたこ
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とを行為者（被告人）が述べたとしても 被告人の精神状態を知るた
めの資料とするのは別論 現実に行われた犯罪成否の資料とすること
は許されないのである。犯罪の成否は，現実に行われた行為への意味づ
けによって検討されなければならないからである。
結果としての危険という思考方法を採用しない私見は，結果としての
危険に行為者主観が影響を与えるという見解は採りえない。行為者主観
は，構成要件該当行為を行うこと（規範違反行為を行うこと）の判断に
意味があるのである。行為者主観は規範違反性を基礎づけるが，結果と
しての危険は（そのような概念が存在しえないため）基礎づけない。佐
藤・前掲注(13)117頁以下も参照。
(61) 山口厚『危険犯の研究』(東京大学出版会，平成 8・1996年）57頁。
(62) この思想は,「未遂犯の処罰根拠をなす既遂の具体的・客観的危険は，
未遂犯のそれ自体独自の結果であり，それが発生することが未遂犯成立
のために必要と解されるべきで，未遂犯を一種の結果犯と解することが
妥当である」と述べる近年の教科書（山口厚『刑法総論』第２版（有斐
閣，平成19・2007年）270頁）においてもはっきりと読み取ることがで
きる。
(63) ただし，山口自身も教科書では，法益保護の必要性が処罰時期の繰り
上げという未遂犯の刑事政策的要請をつくることを認めている。山口・
前掲注(62)265頁参照。それゆえ，この批判はあくまで山口説全体への
批判ではなく,『危険犯の研究』の当該記述部分についての批判にとど
まる。しかし，これは重要なレトリック批判であろう。なぜなら，本来
立法目的段階で並ばないものを『危険犯の研究』において立法目的の段
階から並置して書くレトリックによって，結果と危険が並置可能である
かのような誤った印象を読者に与えるからである。
(64) 私見によると法益侵害と危険の関係は以下のとおりである。
まず，立法から制裁までの流れを確認する。①社会においてある事態
の無価値（事実的法益侵害）が問題となる（社会問題)。②事態の無価
値発生を抑えるために立法者は言語による事態無価値回避を目的とした
行為規範を制定し，あわせてその行為規範の妥当性を確保するため，行
為規範によって避けられるべき事態無価値の強弱に応じて刑罰効果を行
為規範に結びつける（立法)。③1 一般人が行為規範を遵守する（規範
目的の達成)，③2 行為者が行為規範に有責的に違反する（犯罪)。④
国家と行為者が手続ルールにのっとりコミュニケーションを開始し，有
責的規範違反行為を認定する（裁判)，⑤行為規範がなお妥当している
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ことを示すために国家は行為者に刑罰を科す（刑罰)。このとき，行為
規範の意義・内容を確定するためには行為規範が避けるべき目標として
いる事態無価値を考慮しないことはできない（｢今問題にされているの
は,“何”に対する危険なのか」と問われれば“何”を避けて通ること
はできないことは明らかである)。しかし，未遂犯において違法性の本
質・裁判で認定されるべきものは規範違反行為であり，事態無価値では
ない。そして，③1 が刑法の目指すべきところであるが故に，この規
範違反行為は一般人の見地から認定される。ただし，規範違反行為が行
われたとしても④や⑤において刑罰の必要性（要罰性）がないあるい
は減少しているとの判断が事後的に行われることもありうる（中止未
遂，自首，諸量刑事由など)。これは，犯罪成立確定後に要罰性
(	
) として考慮されるべきものであり，刑法の制裁規範性
とその謙抑的性格に基づくものである。
このような図式において，結果は立法目的ないし行為規範確定のため
の参考資料の意味を持つのであって，危険は規範違反行為そのものの有
する性質である。したがって，両者を並置することはない。
(65) Vgl. Urs
,	durch
Krey-
FS, 2010, S. 249ff.
(66) このような意識の対象は意識の裡にある。デカルトやスピノザの
objectum も同様の用法である。現在の用語法における客観はカントか
らヘーゲルにおいて定着したと考えて良いだろう。
(67) なお，Vgl. Luis C. Rey-Sanfis, Die Begriffsbestimmung des Versuchs
und ihre Auswirkung auf den Versuchsbeginn, 2004, S. 253ff.
(68) 平野龍一『刑法II』オンデマンド版（有斐閣，平成16・2004年）314
頁。
(69) 山口は未遂犯においては行為者の意思が主観的違法要素であることを
認め，既遂犯の場合と異なることを正面から認めている。山口・前掲注
(62)95頁以下。
(70) ただし，これは危険を結果と同様に事後判断によって把握しようとす
る「結果としての危険」についてのみ当てはまる批判である。たとえば
照沼亮介が構想するような一般人観点で侵害をランク付けし，事前の視
点を導入する「危険結果」は,「結果」との名はついているもののその
概念は行為の属性としての危険に換骨奪胎されており，ここでの批判対
象ではない（照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』(弘文堂，平成17・
2005年）63頁以下参照)。さらに，結果としての危険を事前判断で行う
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ものとして森住・前掲注(21)９頁以下も同様に参照。私には，照沼の見
解も森住の見解もともに「結果としての」という名付けに問題があるよ
うに思われる。いったい「結果としての」との「語 (Wort)」はどうい
う意味であるのかと問いたい。客観的事後判断の（不当な）枠組みを採
るからこその「結果としての危険」概念ではなかったのか。これを事前
判断にひきつけて行為の要素に帰属させるならば,「結果としての危険
らしき行為の危険」ではないか｡「処罰するためには行為が具体的に危
険でなければならない｣,「処罰を早期化させすぎてはならない」という
目的意識を担う修飾語として「結果としての」を使ってはいないだろう
か。もしそうだとすれば，本稿で指摘したように「結果」を多義化しす
ぎており，不当である。
“	
”（危殆化）は確かに事態とは無関係に判定できないが，
あくまで 
	するのは行為である。“	
” を考える立場
が「結果としての危険」を採用する立場であるとはただちにいえない。
私も，具体的危険判断においては「既遂到達がどの程度ありえたか」
という意味における “	
” を一般人の見地から考慮することを
主張する（したがって，具体的危険と抽象的危険は区別される)。しか
し，これは「結果としての危険」ではない｡「可能性としての結果を発
生させることもありえた行為の属性としての危険」である。拳銃から放
たれた弾丸が被害者の数センチ横を通りぬけていったというとき，危険
なのは「数センチ横を弾丸が通りぬけて行った」という結果ではなく
（これを「結果」と呼ぶと結果概念が多義的になってしまう),「被害者
の方向に狙いを定めて拳銃の引き金を引くという一般人の見地からは具
体的に被害者を死に至らしめることもありうる行為」である。これは現
実の法益侵害性の問題ではなく，行為規範違反性の問題である。
(71) Friedrich Heinrich Jacobi, Werke, 18121825, Nachdruck 1976, 2. Bd., S.
304. ここではヤコービの叙述の「物自体 (Ding an sich)」を「結果｣，
カント哲学を意味している指示語を「結果無価値論」と替えた。認識主
観から離れた「物自体」を認識主体を隠蔽している結果無価値論におけ
る結果と類比することはあながち誤りとはいえないであろう。刑法は
「自体 (an sich)」ではなく,「我々にとって (uns)」という現象の
在り方こそを問題にすべきであるというのが私の立場である。この立場
の対立が，規範論における “es soll” と “du sollst” の対立へと展開して
いくのである。
(72) Ludwig Wittgenstein, Das Blaue Buch, 1958, stw505, 1984, S. 78. 邦訳
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では，大森荘蔵訳『ウィトゲンシュタイン全集６』(大修館書店，昭和
50・1975年）91頁以下，黒崎宏訳『『論考』『青色本』読解』(産業図書，
平成13・2001年）78頁以下，永井均訳『ウィトゲンシュタインの誤診』
(ナカニシヤ出版，平成24・2012年）15頁以下などを参照（ただし，永
井は批判的立場である)。
(73) ダニエル・Ｃ・デネット〔山口泰司訳〕『解明される意識』(青土社，
平成10・1998年）130頁以下，特に136頁。
(74) ウィトゲンシュタイン的に言えば，文法的誤りが存在するからである。
そもそもこれまでの世界観によって，主観・主体 (Subjekt) がどのよう
に考察の客体 (Objekt) にされてきたのか不明である。また，これまで
の世界観は観察者が対象に与える影響を認めてこなかったことも同様に
問題である。
(75) カントによっても,「経験一般の可能性の条件 (Bedingungen der
	
	
) がまた同時に経験の対象の可能性の条件
(Bedingungen der 	
der 		
	der Erfahrung) である」
(A158＝B197) が,「あらゆる我々の認識が経験とともに始まるという
ことについては，まったく疑いのないことである」(B1) であり，もし
バークリーのような観念論に陥ってしまえばそれは「客観とは関連しな
い単なる表象の戯れ(nur ein Spiel der Vorstellungen, das auf gar kein
Objekt 		)」(A194＝B239) となると指摘されている。なお，最後
の表現は,「客観的妥当性を有しない，表象との単なる戯れ（ein 	
Spiel)」として類似の表現で A239＝B298 においても繰り返され，その
直後に数学の純粋直観にかかわる概念を例に出し（具体的には空間と直
線の例を出している)，その使用と対象の関係はやはり経験に求められ
なければならないことを指摘している。
(76) あたかも，刑事裁判においておよそ裁判に顕出されえないものは事実
ではないように。
(77) Charles Hartschore and Paul Weiss, Collected Papers of Charles Sanders
Peirce, Harvard Univ. Press, 1950, Vol. 5, 2nd, ed., P. 257. ただし，パー
スは認識可能な実在するものは人間の認識から独立に理解していたよう
である。しかし，存在とは必ず認識の手続きを踏むものであり，認識の
手続きによらない存在を認めることはできないと私は考える。たとえる
ならば，刑事手続から独立した有罪それ自体を刑事手続が認識するので
はなく，刑事手続そのものが有罪の根拠なのである。
(78) 黒崎宏『言語ゲーム一元論 後期ウィトゲンシュタインの帰結』(勁
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草書房，平成 9・1997年）などを参照。
(79) これは「アスペクト」の問題について述べているのである（アスペク
トについては，Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen,
1953, stw501, 1984, S. 518ff. 邦訳として黒崎宏訳『『哲学的探求』読解』
(産業図書，平成 9・1997年）第２部42頁以下参照)。ここで私が言いた
いのは，我々は「死“を”観る」のではなく「死“として”観る」とい
うことである。刑法においてはこのアスペクトを提供するものは刑法規
範そのものであるから，刑法的事実は刑法規範が要求する評価を離れて
確定しえないのである。たとえば，殺人罪の規定が「殺人罪で処罰した
ければ殺人罪で処罰するにふさわしい死を認定せよ」と規範的に要求す
るからこそ，我々は「殺人罪処罰のために必要な死」を認定するのであ
る。
(80) たとえば，山口厚は,「人」の存在を「保護価値」と「保護の必要性」
から決定することを正面から認める（山口厚『刑法各論』第２版（有斐
閣，平成22・2010）9 頁)。人の存在という事実があってそこに価値や
保護の必要性が付いてくるのではなく，保護価値や保護の必要性から人
の存在が決定されているのである。
(81) 宗岡嗣郎『犯罪論と法哲学』(成文堂，平成19・2007年）42頁。
(82) 注(80)の人の存在の認定過程についてみても，当然「ホモ・サピエン
スの存在」が前提とされなければならない。ただ，何を「ホモ・サピエ
ンスとして」見るかという評価の問題がある。その評価の問題が解決さ
れれば，次は事実の問題が生じてくる。このように，存在は事実と評価
とを行ったり来たりしながら決定されていくのである。
(83) 『哲学的探求』243番から280番において主題化されている。Wittgen-
stein, a. a. O. (Anm. 79), 1953, Rn 243ff., stw501, 1984, S. 356ff. 邦訳とし
ては特に黒崎宏訳・前掲注(79)175頁以下参照。
(84) この認定はまさに対立当事者の主張を行ったり来たりして事実を評価
的に認定していく訴訟手続きの構造と同一である。
(85) Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW, Bd. 58, 1939,
491ff.
(86) とはいえ，ヴェルツェルは法益保護を軽視したわけではない。ヴェル
ツェルの教科書には「刑法の指名は基本的な社会倫理の行為価値の保護
を通じた法益保護である (Aufgabe des Strafrechts ist der 	

durch den Schutz der elementaren sozialethischen Handlungswerte.)」
と書かれている。Welzel, a. a. O. (Anm. 56), S. 5.
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(87) ただしヴェルツェルにおいては因果論的把握が全く否定されるわけで
もない。ヴェルツェルはその教科書の中で行為は「単に因果的事象とい
うだけではない」(nicht lediglich “kausales” Geschehen) と述べており，
あえて “lediglich” の語を使用して，行為の因果性を全否定してはいな
いのである。Welzel, a. a. O. (Anm. 56), S. 33.
(88) 佐伯仁志「違法性の判断」法学教室290号（平成16・2004年）63頁，
山口・前掲注(62)271頁など。
(89) たとえば，山口・前掲注(62)271頁以下は,「被害者に拳銃を向けて引
き金に指をかけている場合，引き金を引く意思があれば，拳銃が発射さ
れる具体的危険が生じ，殺人未遂の成立を肯定することができる」とし
て行為意思を必要であるとするが，その叙述の直後に，判例が犯行計画
を危険判断に際して考慮していることを述べ，これを肯定的に評価する。
そうであれば，行為意思は行為計画の中に解消され，行為意思に独自の
意義を認める必要はないことになるであろう。同95頁は，既遂行為意思
を未遂犯における主観的違法要素であるとして，その例として同様に拳
銃を人に向けて構えた場合について,「発射して殺害する意思」を問題
にする。これは，もはや行為計画として考えても良いであろう。
(90) 行為意思論者が例に出す「拳銃の引き金を引く」という行為意思は行
為者の拳銃や引き金など彼をとりまく状況とその認識にかかっている。
この意味の認識を薄めていけば「金属製のレバーを引く」とも「レバー
を引く｣,「突起物に力を加える」とも「指を動かす」ともいえる。もっ
と他との関連を薄めていけば何もいえなくなる（これが「意思自体」を
観念することが不可能であるという意味である)。逆に規範との関連を
強めていけば故意と一致し，現象との関連を強めていけば行為計画と一
致する。山口・前掲注(62)95頁は，行為意思を「単なる事実の認識では
ない」というが，それがなんなのかは不明確のままである。この点につ
き，佐藤・前掲注(13)120頁以下参照。
なお，ウィトゲンシュタインの次の言葉は示唆に富んでいる｡「『私は，
棒をレバーと結びつけることによってブレーキを直す』そのとおりだ。
ただし，それはそれ以外の全機構が与えられている場合においてのみで
ある。それ以外の全機構と一緒になってのみ，そのレバーはブレーキレ
バーなのである。ブレーキレバーは，それを支えている全機構から分離
されるならば，レバーですらない。それは何でもありうるが，しかし何
でもないのである」Wittgenstein, a. a. O. (Anm. 79), Rn6.
(91) 野村・前掲注(16)294頁。反論：西原春夫『犯罪実行行為論』(成文堂，
実行の着手における主観的なるものと客観的なるもの 201
平成10・1998年）15頁。
(92) 高橋・前掲注(47)103頁，364頁，曽根・前掲注(48)259頁など多数。
(93) 確定によって行為が存在するのであって，すでにどこかに存在する行
為を我々が何らかの枠組みを利用して切り出してくるのではない。
(94) 本稿は，私が過去に発表した『不能犯における危険の概念（１)～( 3・
完)』宮崎産業経営大学法学論集（平成19・2007年，平成20・2008年，
平成20・2008 年）と対をなすものであり，同論文注釈において表明し
た諸思想の補完であり明確化を兼ねている。たとえば，同論文（２）42
頁注17において「純粋な客観説は犯罪に関する諸要素が主観と客観に明
確に分離しえて初めて採用しうるものであるが，客観と主観は相互に作
用して全体として捉えられるべきものであって，犯罪の諸要素の中から
客観のみを取り出してくる方法論はそもそも採用することができないの
ではなかろうか」という指摘をしたが，それを本稿では明確に表現した。
また，同論文（ 3・完）115頁注10において,「侵害犯のおける結果を真
に純客観的なものとして認識しうるか否か」を今後の検討課題としたが，
これについては否と応えるものである。
(95) ｢責任段階で主観を考慮するのであるから，一元的結果無価値論体系
は全体として客観と主観とを統一的に考慮しているのだ」という反論も
考えうるが，このような反論は当を得ていない。なぜなら，いずれにせ
よこの体系は不法を客観的側面のみで理解できるとする立場だからであ
る。これは違法論のみの問題ではない。責任を主観的に理解するという
こともまた同様に不可能な試みなのである。私は規範的責任論を妥当と
考えるが，たとえ心理的主観的責任論に立脚する論者であっても，刑事
責任年齢を心理的主観的なものだとはいわないだろう。事実と価値とを
分離しようとする誤った方法論に立脚しない限り，一元的体系の採用は
不可能なのである。たしかに，事実と価値が分離されれば，事実の問題
として客観的要素を考え，それから価値評価の問題として規範を考える
という構成はありうるようにも思われる。しかし，事実と価値とを分離
したならば,「法益侵害結果（事実）が無価値（反価値）である」とい
うことすら論理的に述べることができず，法益侵害と無価値とは単なる
偶然の結びつきでしかなくならないだろうか｡「生命法益侵害という事
実が無価値なのである。それゆえ，法益侵害防止のために法は言語によっ
て行為規範を示すのである」といいうるためには，論理的に事実と価値
が分離していてはならない。私の理論の出発点は，たとえば「生命」と
いう事実があって，それとは論理的に無関係に「尊い」という評価がど
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こかにあり，それらが偶然に結びついているというものではない。生命
は「尊いもの」として存在するのである。事実と規範の二元論的パラダ
イムへの鋭い批判として宗岡・前掲注(81)39頁以下。
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